ウルリケ・バビュジョー「トーピクと法学 : パピニアヌス『質疑録』(D.35.1.72)における立論の構造」 by 田中 実 & 佐々木 健
315












学を修められ，アルフォンス・ビュルゲ（Alfons Bürge）教授のもと 2005 年に法学
博士号を，ティツィアーナ・キウージ（Tiziana Chiusi）教授のもと 2009 年に教授資
格を取得され，同年直ちにローマ法，私法，比較法担当教授としてチューリッヒ大
学法学部に着任され，以後母国からの招聘を受諾することなく同職にとどまってお
られる。博士論文は，ローマの民事訴訟法に関する Id quod actum est. Zur Ermitt­
lung des Parteiwillens im klassischen römischen Zivilprozess, München 2011 として，
教授資格論文は，本講演にも直接関わるローマの古典期法学者パピニアヌスの弁
論術的な方法に関する Papinians Quaestiones. Zur rhetorischen Methode eines spät­
klassischen Juristen, München 2011として公刊された。さらに単著として，比較法の
著作である Die richtlinienkonforme Auslegung im deutschen und französischen Zivil­
recht. Ein rechtsvergleichender Beitrag zur europäischen Methodendiskussion, Baden-
Baden 2007，及び法源のテクストを丁寧に紹介したローマ相続法の明解な教科書





論 第 4 巻 親族・相續』東京専門学校出版部蔵版復刻版〔1998 年〕がある）以来， 大部
で本格的に高度な内容の Pasquale Voci, Diritto ereditario romano. Introduzione – 
Parte generale, 2. ed., Milano, 1967, Parte speciale, Milano 1963 を除いて， 包括的な
叙述が出版されることがなかった。まさに待望の教科書であり，重要な法源につい
ては独語対訳を付けられ，分かりやすい図式が随所に挿入された，初心者にも最適
な叙述となっている。また， 本年度 （2018） には浩瀚なローマ私法の共著 Handbuch 
























































におけるその衰退に対し， タキトゥス （Tacitus, ca. 56 – ca. 120） 『弁論家たちの対話』
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（Dialogus de oratoribus, ca. 102）が冒頭で述べる嘆きを思い浮かべるとき，学問的な
著作の中での浸透という別の局面における弁論術の意味を考えさせる契機を与え
てくれる。別言すれば，実際に弁論する段の技術であるヒュポクリシス ÖpãkrisiV
（eloctio, actio, exprimens pronunciatio）やデイノテース deinãthV（eloquentia, dicendi 
vis）の前に位置づけられる発見構想たるエウレシス eÚresiV（inventio），争点たるス





















heit とされていることは 16 世紀キュジャースの obscuritas に遡ると補足説明され
たが，この観点からのパピニアヌスについてはハンス・アンクム（小川浩三訳）「パ
ピニアーヌス，意味不明な法律家か」『北大法学』44 巻 2 号 1–45 頁が必読である
（基礎となった論稿は各国語で読むことができる。H. Ankum, Papiniano, un jurista oscu-
ro ?, in : Seminarios Complutenses de derecho romano I, Cuestiones de jurisprudencia y proce­
so, Madrid 1990, p. 33–63, idem, La laconisme extrême de Papinien, in : Etudios de Historia 
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del derecho europeo. Hominaje G. Martínez Díez I, Madrid 1994, p. 43–61, idem, Papinian, 







て，例えば Sebastião Cruz, Direito Romano Ius romanum I, Introduão. Fontes 4, ed., 
Coimbra, 1984, p. 366–367 がある。
パピニアヌス，パウルスの質疑録についての様々な問題について扱うものとして
F. Wieacker, Textstufen klassischer Juristen, Göttingen 1960, S. 333–340, S. 375–377
があるが，パピニアヌス一般につき出発点となるのは，V. Giuffrè, Papiniano. Fra 
tradizione et innovazione, in : ANRW II-15, Berlin New York 1976, p. 631–666 及
び，E. Costa, Papiniano. Studio di storia interna del diritto romano, vol. 1–4, Roma 
1894, 1964 である（後者の Vol. 3 1964, p. 138–139, p. 146–147 では本講演で問題とされて
いるパピニアヌス法文についても言及がある）。パピニアヌスの作品に対する弁論術の
影響については，2011 年 9 月にドイツ・タウバーフランケン地方のブロンバッハ
修道院（Kloster Bronnbach）で開催された研究大会の成果である J. D. Harke （hrsg.）, 
Argumenta Papiniani. Studien zur Geschichte und Dogmatik des Privatrechts, Hei-
delberg 2013 があり，バビュジヨー女史も，Regelbildung durch exempla – Papini-
ans Quaestiones zur lex Iulia de adulteriis （Pal. 374）, S. 19–40 を寄稿されている。
なお，本講演のように第 72 法文全体の関連からではないが，D. 35.1.72 pr. を扱う
ものとして，U. Manthe, Ethische Argumente im Werk Papinians, in : Orbis Iuris 
Romani, 10, 2005, S. 143–163, J. D. Harke, Testamentsauslegung bei Papinian : in 
ders. （hrsg.）, Argumenta Papiniani, supra, S. 71–72 もある。
なお，訳文中の〔  〕内は，理解を容易にするための，訳者による補足である。
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は 19 世紀の成果だとされています〔つまり，19 世紀になって，法学は，賢慮を意味す
るラテン語を用いたり （jurisprudentia, jurisprudence），過去のドイツや今日のオランダの















ちの創造力に矛盾する，と考える者たちもいます（Wesel）〔Uwe Wesel, Rhetorische 















mus Severus） 〔在 193–211 年〕の最も重要な「宮廷法学者」（Hofjurist）で，おそらく
は，セウェルス帝の二人の息子，つまり後のゲタ帝（Geta） 〔在 211 年〕 とカラカラ








































論争です。この目的のため， 攻撃する側は， その内容や， 色づけ （Färbung）， あるい


















くしかも効果的である」（Longum iter est per praecepta, breve et efficax per exempla）
と言えるからです〔セネカ『道徳書簡集』6.5〕。以下，〔ラテン語〕法文とその翻訳を
手掛かりに私の説明を聞いて下さい。











D. 35.1.72. pr. : Cum tale legatum esset relictum Titiae „si a liberis non discesse-
rit“, negaverunt eam recte cavere, quia vel mortuis liberis legati condicio possit 
exsistere. sed displicuit sententia : non enim voto matris opponi tam ominosa 












































































　1. なおさら（ましていわんや）という論拠（勿論解釈）argumentum a mino-
ribus a maior としての被解放者（解放奴隷）の例（第１項）
　まずは以下の項を読みましょう。





D. 35.1.72.1 : Et cum patronus liberto certam pecuniam legasset, si a liberis eius 
non discessisset, permisit imperator velut Mucianam cautionem offerri : fuit 




























　2. argumentum a re pari（同じものは同じに扱うという論拠・公平原則）とし
てのマルクス・アウレリウス帝勅法（第 2 項）
第 2項の法文は翻訳するとこうなります。







D. 35.1.72.2 : Titius heredem institutum rogavit post mortem suam hereditatem 
restituere, si fideicommissi cautio non fuisset petita. Mucianae cautionis exem-
plum ante constitutionem remissae cautionis locum habere non potuit, quoniam 







C. 6.54.2 Ipsis rerum experimentis cognovimus ad publicam utilitatem pertinere, 
ut satisdationes, quae voluntatis defunctorum tuendae gratia in legatis, item fi-
deicommissis inductae sunt, eorundem voluntate remitti possint. quocumque 
enim indicio voluntatis cautio legati seu fideicommissi remitti potest.
C. 6.54.7〔訳者による追加〕アレクサンデル・セウェルス帝の 225 年宣示
神皇マルクス帝と神皇コンモドゥス帝が信託遺贈と遺贈の担保は免除されうると
勅法を発したこと……を承知しなければならない。
C. 6.54.7 Scire debetis fideicommissi quidem et legati satisdationem remitti 



























































となくほのめかして〕， 聞き手の精神に巧みに忍び込む弁論である。」 （Cicero, de inven­
tione, 1.15.20 : Insinuatio est oratio quadam dissimulatione et circumitione obscure subiens 
auditoris animum.） と定義している。『キケロー選集 6』（片山英男訳）岩波書店，20 頁。
さらに G. Achard （texte établi et traduit） Rhétorique à Herennius, 3. tirage, Paris 1989, 
I. 4.6, I. 8.9–11, p. 5–6, p. 8–11, Josef Martin, Antike Rhetorik. Technik und Methode, Mün-







（意外性）の序言である」 （Cicero, de inventione, 1.15.20 : admirabile, a quo est alienatus 



















則）」（argumentum in re pari）という論拠が存在します（キケロ『トピカ』23〔吉原















D. 35.1.72.3 : Quid ergo, si ita scriptum sit : “peto, post mortem tuam restituas 
hereditatem ita, ne satis fideicommissi petatur neve ratio exigatur”. sine dubio 
per huiusmodi verba non interponendae quidem cautionis condicio videbitur 
adscripta, rationi vero non exigendae modus adhibitus, scilicet ut culpa, non 
etiam dolus remissus intellegatur : idque in eius persona, qui negotia gessit 











































D. 35.1.72.4 : “si arbitratu Titii Seia nupserit, heres meus ei fundum dato”. vivo 
Titio etiam sine arbitrio Titii eam nubentem legatum accipere respondendum est 
eamque legis sententiam videri, ne quod omnino nuptiis impedimentum infera-
tur. sed si Titius vivo testatore decedat, licet condicio deficit, quia tamen sus-


































































第 1 項には，なおさら（ましていわんや）という論拠（勿論解釈）（argumentum 
a minoribus a maiora）があります（被解放者がすでにそうなのだからなおさら（ま
していわんや）母は）。第 2 項では，同等の事案（公平原則）の論拠を見ることが
できます（事案の比較可能性）。第 3 項では，類（より一般的な上位概念）からの
論拠（argumentum a genere）〔ある上位概念を把握して， ・・とは・・・というものだとする
立論。イシドルス 2.30.6 では， ウェルギウス『アエネイス』4.569 の「女とは，常に移ろい
変化するものだ」 （uarium et mutabile semper femina） がその例として挙げられる〕が想
起されます（おおよそ条件に一般的に適用される法〔故意・悪意責任の免除の禁止〕 
を確認すること）。第 4項には， 効果の面からの論拠 （argumentum a consequentibus）
があります（一部無効の条件の法律効果からの論拠）〔イシドルス 2.30.9 には， ウェ
ルギウス『アエネイス』1.529 の「心の中に，気力もなければ， それほどの自尊心もないの



















第 6 項から第 8 項もまた，婦人にムキウスの担保（cautio Muciana）を拒絶した
法学者たちとの論争における論拠として用いることができます。例えば，パピニア
ヌスは第 6項で，falsa causa つまり錯誤による被相続人の動機は，遺贈を市民法上
無効にすることはないことを指摘しています。受遺者はそれで遺贈を主張すること
ができます。但し悪意の抗弁の要件が満たされればこの限りではありません。この





します。第 8 項で述べられている falsa demonstratio つまり遺贈物の誤表示を，パ
ピニアヌスは被相続人の意思を強調する機会として用いています。つまり，被相続









D. 35.1.72.5 : “Maeviae, si non nupserit, fundum cum morietur lego”. potest dici 
et si nupserit, eam confestim ad legatum admitti. non idem probatur, si certus 
dies incertusve alius legato fuerit adscriptus. 
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D. 35.1.72.6 : Falsam causam legato non obesse verius est, quia ratio legandi le-
gato non cohaeret : sed plerumque doli exceptio locum habebit, si probetur alias 
legaturus non fuisse. 





D. 35.1.72.7 : Falsam condicionem Cassius et Caelius Sabinus impossibilem esse 
dixerunt, veluti : “Pamphilus, si quod Titio debeo solverit, liber esto”, si modo 
nihil Titio fuit debitum : quod si post testamentum factum testator pecuniam 
exsolvit, defecisse condicionem intellegi. 
D. 35.1.72 第 8 項：遺贈についての誤表示は，遺贈をもたらさない，とサビヌス
は解答した（例えば，ある者が，ティティウスのために何も遺贈しなかった場合






D. 35.1.72.8 : Falsam legati demonstrationem non facere legatum Sabinus res-
pondit （veluti si quis, cum Titio nihil legasset, ita scriptum reliquerit: “ex cen-
tum, quae Titio legavi, quinquaginta heres Seio dato”） idque sumpsit ex defuncti 
voluntate, quia non animo legandi, sed deminuendi legatum, quod falso datum 
existimaret, ita scriberet. propter falsam tamen demonstrationem legati non plus 
Seius adsequetur, quam si vere demonstratum fuisset. 
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【付 記】　本稿は，科学研究費（基盤研究 （C） （一般） 課題番号 16K03272）の助成を
得て行った研究の成果の一部である。
